職業選択の自由をめぐる司法消極主義と積極主義 (4) by 中谷 実
233






I　は じ め に
  《 凡　例 》
　―以上（1），南山法学 42 巻 3・4 号（2019）―
II　消極主義のアプローチ
  《消極主義 I》
　　（1）　「法律上の争訟に当たらず不適法」アプローチ
　　（2）　「訴えの利益の事後喪失」アプローチ


































S-40. 7. 14〈い医薬品関係/無登録（販売）/刑〉最大判は，「憲法 22 条 1 項は， 
公共の福祉に反しない限りにおいて，職業選択の自由を認めている」とい
う。本判決以前の，S-36. 1. 30〈ば売春/禁止/刑〉大阪高判，S-40. 7. 1〔は廃
棄物（清掃業）/不許可/取消〕横浜地判，本判決以後の，S-44. 6. 7〈こ小売市
場/無許可/刑〉大阪高判89）， S-44. 11. 28〈こ小売市場/無許可/刑〉大阪高判， 
S-48. 7. 25〈だ大学「理事/解職/無効確認〉東京地判90），S-50. 4. 14〈ふ風俗
（モーテル）/営業廃止/無効確認〉名古屋地判91），S-59. 12. 26〈た宅建/無免


























































祉の要請がある限りその自由は制限されるのである」という。S-25. 6. 21 
〈し職業紹介/禁止（有料）/刑〉最大判，S-26. 9. 14〈し食肉/価格統制/刑〉最 2
判，S-28. 3. 18〈こ古物商/無許可/刑〉最大判，S-32. 4. 3〈き金属屑/禁止（売
買）/刑〉最大判，S-36. 7. 14〈ば売春/禁止/刑〉最 2 判，S-37. 10. 24〈た宅建/
登録取消/無効確認〉最大判，S-38. 12. 4 〈う運送（自家用）/無免許（有償）/刑〉 
最大判，S-39. 7. 15〈た煙草小売/無指定/刑〉最大判，S-40. 3. 5〈ぎ技術士/禁
止（称号）/国賠〉最 2 判，S-40. 7. 1〔は廃棄物（清掃業）/不許可/取消〕横浜地
判，S-41. 7. 20〈い医薬品関係（薬局）/許可更新義務/不存在確認〉最大判94），
S-50. 5. 29〔う運送（バス）/免許申請却下/取消〕最 1判95）は同旨。
　下級審レベルでは，S-25. 7. 19〈ふ風俗（麻雀）/営業取消/取消〉東京地判96）， 
S-28. 6. 1〈こ公衆浴場/無許可/刑〉福岡地吉井支判，S-28. 9. 9〈き金属屑/禁
止（売買）/刑〉広島高判， S-28. 9. 29〈こ公衆浴場/無許可/刑〉福岡高判， S-29. 
3. 9〈し職業紹介/禁止（公衆衛生・公衆道徳）/刑〉大阪高判，S-30. 2. 2〈こ公
衆浴場/不許可/取消〉福岡地判，S-30. 2. 28〈か貸金業/無届出/刑〉大阪高
判，S-34. 10. 7〈う運送（自家用）/無免許（有償）/刑〉大阪高判，S-35. 3. 1〈ふ
風俗（簡易飲食店）/営業時間/刑〉東京簡判，S-35. 4. 18〈た宅建/登録取消/無
効確認〉山口地判，S-35. 11. 14〈う運送（自家用）/無免許（有償）/刑〉東京高
判，S-35. 12. 23〈こ公衆浴場/贈賄/刑〉大阪地判，S-36. 4. 14〈ほ法務（司法書
士）/不認可/取消〉大阪高判，S-36. 6. 8〈ぎ技術士/禁止（称号）/国賠〉東京地
判，S-36. 11. 14〈こ公衆浴場/建築確認なし/刑〉仙台高判，S-38. 4. 12〈う運
送（自家用）/無免許（有償）/刑〉東京高判，S-38. 11. 22〈う運送（自家用）/無免
許（有償）/刑〉京都地判，S-40. 7. 1〔は廃棄物（清掃業）/不許可/取消〕横浜地
判，S-42. 11. 29〈う運送（自家用）/無免許（有償）/刑〉神戸地判，S-43. 9. 30
〈こ小売市場/無許可/刑〉東大阪簡判， S-43. 11. 13〈い医薬品関係（薬局）/不許
可/取消〉広島高判，S-44. 6. 7〈こ小売市場/無許可/刑〉大阪高判，S-44. 9. 30
〈こ小売市場/無許可/刑〉大阪高判，S-44. 11. 28〈こ小売市場/無許可/刑〉大






消〕仙台地判，S-58. 10. 27〈じ銃刀/登録却下/取消〉東京高判，S-59. 12. 26
〈た宅建/無免許/刑〉東京高判， H-1. 4. 27〈ほ法務（弁護士）/業務停止/裁決取









































S-58. 7. 14〔い医業関係/禁止（放射線）/刑〕最 1 判は，上記標題のようにい














るおそれがある」という。本件 2 審，H-13. 10. 30〈い医業関係（保険医療機
関）/指定拒否/取消〉福岡高宮崎支判は同旨99）。
◎ 分 院 開 設
ア）　医療法は，生命・健康という国民の重大な法益を保護するため 1 人
の医師による 2か所管理を制限するテーゼ
H-20. 4. 24〈い医業関係/不許可（分院開設）/取消〉名古屋地判は，「1 人の






















態を維持させようとするにほかならない」 という。本件 1審， S-37. 10. 24〈い














S-59. 6. 19〈い医薬品関係/無許可（製造）/刑〉最 3 判は，上記標題のように
いう。本件 2 審，S-57. 12. 21〈い医薬品関係/無許可（製造）/刑〉名古屋高金
沢支判は同旨。
























































S-50. 5. 29〔う運送（バス）/免許申請却下/取消〕最 1 判は，「道路運送法は， 
4 条において，自動車運送事業を経営しようとする者は，運輸大臣の免許を







【か 会 計 士】
ア）　公認会計士の地位は業務の公共性，社会的重要性ゆえ登録により大
蔵大臣及び協会から監督を受けるテーゼ










まれている」という。本件 2 審，S-45. 12. 17〔か会計士/登録抹消/取消〕東
京高判は同旨。






















【ぎ 技 術 士】
ア）　技術士法 39 条は名称独占規定テーゼ




いう。本件 2審，S-36. 12. 19〈ぎ技術士/禁止（称号）/国賠〉東京高判は同旨。
イ）　技術士法 39 条は，科学技術の向上，国民経済の発展という積極的な
国民の総合的福祉を計るテーゼ
































う」と述べている。S-30. 2. 2〈こ公衆浴場/不許可/取消〉福岡地判，S-30. 6. 28 
〈こ公衆浴場/無許可/刑〉名古屋高金沢支判，S-33. 3. 6〈こ公衆浴場/無許可/
刑〉大阪高判， S-33. 10. 20〈こ公衆浴場/無許可/刑〉奈良地葛城支判， S-34. 6. 
5〈こ公衆浴場/無許可/刑〉大阪高判，S-34. 10. 14〈こ公衆浴場/無許可/刑〉
















の目的としている」 という。本件 1 審， S-60. 2. 20〈こ公衆浴場/不許可/取消〉 
大阪地判は同旨100）。
ウ）　公衆浴場法の委任の範囲内テーゼ
S-30. 1. 26〈こ公衆浴場/無許可/刑〉最大判は，「条例は，公衆浴場法 2 条






































【こ 古 物 商】
ア）　被害者の保護を計ると共に犯罪の予防，鎮圧ないし検挙を容易にす
るテーゼ







































































































































































































1 審， S-35. 3. 1〈ふ風俗（簡易飲食店）/営業時間/刑〉東京簡判は同旨。本判決
以前の， S-25. 7. 19〈ふ風俗（麻雀）/営業取消/取消〉東京地判，本判決以後






◎ 性 風 俗 系
ア）　風適法の目的は善良な風俗と清浄な風俗環境の保持及び少年の健全
な育成テーゼ






高秋田支判は，「若竹児童遊園は」，「福祉施設最低基準 60 条 1 号の定める広
場等の物的設備を備えており，これらの設備が著しく粗悪なものだとも思わ




















































う。本件 1 審，H-8. 4. 25〈ほ法務（司法書士）/禁止（登記申請）/刑〉福島地郡
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益に関係があるものであるから，憲法 22 条 1 項にいう職業選択の自由に対する公共
の福祉に基づく制限」だという。










他方で，公共の福祉を目的とするその合理的制限をも許容している（13 条，22 条 1





























103）　本判決は，司法書士法 19 条 1 項，2 条の立法趣旨について，「公共性の強い登記
業務を適正円滑に遂行せしめ，国民の登記に対する信頼性を高めるために，登記申
請の代理行為を登記等の専門家としての司法書士に集中させ，原則として非司法書
士が登記申請代理行為を業とすることを禁じている」という。
